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はじめに
　被害者には、自己の法益を一定限度において処分することが認められ、それに基づいて行為する者は、
処罰から解放されうる。この「被害者の同意（ないし承諾）」は、議論はあるものの、広義では、被害者
の現実の同意のほかに、推定的同意から構成されるものといえる。本稿は、それぞれの基本的な位置づ
け、それに対する近年の捉え方の変容とそれへの批判的検討を通じて、同意の現代社会における刑法的
な意義を考察することを目的としている。
　まず、被害者の（現実的）同意に関しては、従来より、同意能力、同意の及ぶ範囲など、その有効要
件が、主として被害者の自己決定（権）との関連において、詳細に検討・議論されてきたといえる。そ
れに対して、近年の議論の中心は、過失犯の領域における被害者の同意の占める位置であり、それに取
って代わる勢いの「危険の引受け」（Risikoebernahme）という概念の展開である。これは、たとえばスポ
ーツ活動の領域などにおいて、その活動における他の関与者に致死・致傷の被害結果を生じさせた場合
に、その行為の可罰性の有無に関する理論構成として展開されている。一般にいわれているところによ
れば、過失行為においては、被害者は、単に危険な行為に同意を与えているにすぎず、決して被害結果
の発生には同意していない（否、それどころか、そのような被害結果が発生しないことを願っているに
すぎない）、したがってこの場合、同意では不処罰とする根拠づけが不可能であり、ただ、そのような危
険を被害者自身が引き受けているとみることができ、その危険が現実化した場合には行為者を処罰しな
い、とされる。
　しかし、この危険の引受けという概念は、基本的に被害者の方に行為者（加害者）と対等以上の主体
性（主導性）を認めざるを得ない側面を有するものといえ、また、そのことは擬制的側面をもつことに
もなり、これでは、被害者の同意という概念構成を排除したことの意義が半減することにもなりかねな
いのではないか、他方、同意は常に厳格に個別的、具体的なものであるべきで、包括的な場合は考えら
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れないとすることが果たして現実にも妥当な捉え方であるのか、等々を詳細に検討することによって、
同意という概念構成を改めて見直してみたい。
　一方、行為者の欺岡によって（またはそれがない場合にも）被害者が錯誤を生じて同意した場合のよ
うに、被害者の同意の任意性、真意性につき蝦疵がある場合、それがどの範囲で、また、どのような理
由で同意の有効性に影響するのかについても、従来より盛んな議論がある。それについては、これまで、
そのような蝦疵が存在する場合には、同意は無効とされ、したがって犯罪が成立するというのが一般的
な判例・学説の態度であったといえる。ところが近年では、わが国でも、とくに法益関係的錯誤論によ
って、その無効とされる範囲を制限する考え方が有力に展開され、ドイツではこの理論構成が今や多数
であるともいわれる。しかし、他方でまた、この理論に対する批判的な見解も有力に展開されるという、
いわば揺り戻し現象的な傾向も少なからず存在し、この点に対する検討も避けて通ることはできないと
思われる。
　次に推定的同意に目を転ずるならば、被害者による同意が実際上存在しない場合であっても、彼が事
実を認識したならばその行為に有効に同意したであろう、というような事態において行為する者は違法
行為をしていないとして処罰されないといわれる。このような推定的同意は、被害者がその場にいない
かその場にいても意思を表明できない場合、彼の現実の同意が存在しないことにどのような形で現実の
同意に代替しうるのかが問題となるものであろう。これは現実には、とくに終末期の患者に対する医療
処置の場合などに関連して議論される。もちろん、このような場面では、単に被害者の推定的意思のみ
が事柄を決定するものではないが、一っの重要な要素であることは一般に認められてきたといえる。と
ころが、推定的同意という概念一般がそもそも不要なのではないかという考えも一部で主張される。こ
れはまた、被害者の意思に関する規範的考察の強調、客観的・合理的な判断の優位性の強調とも無関係
ではないと思われるが、被害者の真の意思に対する尊重という点からは彼の非合理的・非常軌的な意思
もできる限り顧慮すべきではないのかといった視点から、改めて再検討をしてみたい。
　なお、ドイツでは近年の動きとして、とくに医療過誤をめぐる判例でクローズ・アップされた「仮定
的同意」という概念が提唱されているが、その意味するところと、推定的同意ないし現実の同意との異
同にも注目が集まろう。
1　過失犯における同意
　（1）同意の対象（行為か結果か）
　そもそも過失犯には、構成要件阻却にせよ、違法性阻却にせよ、犯罪を不成立ならしめる同意が認め
られるか否かという問題は、言い換えるならば、同意の対象は結果なのか行為なのか、またいかなる形
でそうなのかという議論である。
　これについて、ドイツでは同意の要件として結果の認識を不要とし、行為の危険性の認識で足りると
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するのが多数説とされ1、また、実際、危険における同意が不可能だという誤解はすでに却下されており2、
あるいは、過失犯における同意は一定の要件の下では可能であるという一致が存在すると主張されたり3、
さらに、過失犯における同意の対象を行為とした判例4も出されている。
　しかし他方、これに対しては反論があり、同意がある場合でも、傷害に関してはもちろん、過失致死
に関しても、ドイツ刑法228条（旧226条a）の制約を及ぼして、同意の存在のみでは行為者を無罪とせ
ず、他の付加的事情を要求しているため、ドイツの多数説も、危険の認識に、わが国の有力説のいうよ
うな意味での同意と同じ効果を持たせているわけではなく、その意味では、「行為＝同意」説ではないと
される5。
　これはたしかに、同意の有効性そのものを行為者の犯罪の成否に直結させるようなわが国とは異なり、
ドイツでは、228条において（同意ではなく）同意に基づく「行為」の公序良俗違反性が制約条項として
問題となり、その前提部分の同意のみによって行為者の犯罪の成否が決まるものではない。その意味で
は、危険における同意の有効性を認めようが認めまいが、あまり重要なことでないかも知れない。しか
し、それはともかく、危険な事態に関与する者がその危険の現実化に行為者として責任を負う場合、そ
れを排除する被害者の側の状況として考えられるのは、個人の自律としての表現が認められる場合であ
ろう。その点で、過失犯の場合、行為の危険性に対する同意そのものは、決してその現実化としての結
果に対しての同意には結びついていないといわざるを得ない。したがって、危険における同意は法的保
護を放棄することに関する個人の自律を意味するものとはいえない6。この意味においては、行為におけ
る同意には正当化力を認めることはできない。
　（2）過失犯における同意の存否
　以上のように、行為に対する同意は除外すべきであるとして、結果に対する同意のみが問題であると
した場合、それでは過失犯においては同意は問題となり得ないのであろうか。すでに述べたように、こ
の場合、被害者は単に危険な行為にのみ同意を与えているだけで、その起こりうる結果には決して同意
していない（それどころか拒絶している）という捉え方は、例外を許さないものであろうか。この捉え
方の特徴は、同意をきわめて個別、具体的に捉える点にある。とくにたとえばスポーツ活動の分野では、
正当化する同意は、個別的、事態関係的なものであって、具体的な一定の状況に関する法益の個人的放
棄を意味し、傷害の時、場所、人および態様にっいての事態認識を要求するため、潜在的な同意の時点
までに傷害発生の蓋然性は統計的に認識されてはいるものの、より具体的なことは決して認識されてお
らず、彼は結局、一般的な危険性にもかかわらず、無傷で終わることを望み、傷害への同意を仮定する
且深町晋也「危険引受け論について」本郷法政9号（2000年）127頁参照。
2Schdoeder，　F．，C．，Sport　und　Strafrecht，　in　Schroeder／Kaufmann，　Sport　und　Recht，1972，　S．32．
3Geppert，K．，Rechtfertigende　‘‘Einwilligung”des　verletzten　Mitfahrers　bei　Fahrltissigkeitsstraftaten　im
StraBenverkehr？　，　ZStW　Bd．83，1971，　S．969ff．
4Vgl．，OLG　DUsseldorf，　NStZ　1997，　RR325．
5島田聡一郎「被害者による危険引受」（山口厚『クローズァップ刑法総論』2003年）138頁。
60tto，　H。，　Einversttindnis，　Einwilligung　und　eigenverantwortliche　Selbstgefahrdung，　in　Geerds－Festschrift，
1995，　S．621．
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ことは、現実を無視した技巧的な想定であるとも断じられている7。
　しかし、いくら同意が擬制に陥るのを回避するためとはいえ、同意が一定程度あらかじめ包括的にな
されることを一切認めないとするなら、ボクシングのような格闘技を始めとして、それらの場合に一切
同意が存在しなくなり、それは実際上妥当でなかろう。他方、結果に対する同意が必要としても、結果
発生の「積極的意欲」までも要求するのは、余りにも現実的でないであろう。なるほど、同意者は危険
な行為には明確に同意を与えているとしても、その危険が現実化することは希望していないのが通常で
あろう。しかし、具体的には、一方で、結果の不発生を信じてその状況のなかに入っていく場合と、他
方で、結果の不発生を望みつつも、（たとえばスポーツ競技などでは、自己の能力の向上のためであれ、
名声もしくは金銭の獲得のためであれ）場合によっては結果が発生するならそれも仕方ないであろうと
考えつつ、あえてその状況下へ入っていく場合とが存在するのではなかろうか8。そして、後者は、まさ
に自己に関する相互の利益を比較衡量することによって、ある意味での自己実現を図っていることにな
るのではないであろうか9。そして、結果発生の蓋然性を認識した上での甘受・忍受（結果発生の認容的
甘受）を認めることによって、過失犯の場合にも同意の存在を肯定してもよい場合が存在するものとい
うべきであろう。したがって、この範囲では、過失犯においても、同意の存在を認めうるといえる。
　（3）同意を超える場合の危険の引受け等
　それでは、被害者の同意による解決ではどうしても不可能な場合、どのような解決策があるのか。こ
れに関しては、「危険の引受け」という概念によって解決しようという傾向が一般的であるが、その意味
するところは諸説によってきわめて多様である。大別するならば、①一定の社会的ルールに則った（比
較的低い）危険を被害者が引き受けていた場合に違法性阻却を認めるもの（社会的相当性論に依拠する
見解も含む）、②危険の程度を問わず、被害者の危険認識と積極的関与がある場合には、被害者がいわば
正犯となり、そのことによって行為者の正犯性が否定され、過失による幕助と評価されて不可罰となる
とするもの、③因果関係ないし（正犯以外の）客観的帰属を否定するもの、④危険引受けに特別な意味
を認めず、被害者の同意が認められない場合は、予見可能性が満たされる限り処罰されるとして、もっ
ぱら責任論で問題の解決を図るものとに分類される1°。
　私見では、基本的に④の見解に立って構成しようとするが11、いずれの立場も、そもそもあらゆる事例
7R6ssner，　D。，Fahrltissiges　Verhalten　imSport　alsPrUfstein　der　Fahrltissigkeitsdogmatik，　in　Hirsch－Festschrift，
　1999，S．316ff．
8神山教授は、このような場合、競技者はプレイを無傷で終わらせることを望んでいるといっても、かなりの場合、
　それは情緒的なものにすぎず、それに対しては、危険とそれから生じる結果とを切り離し、危険だけを承認し結果
　は承認しないと見るのは不自然で、むしろ、危険から生じる傷害も仕方がないという消極的認容が含まれていると
　見るのが自然だとされる（神山敏雄「危険引き受けの法理とスポーツ事故」『宮澤浩一先生古稀祝賀論文集・第三巻
　現代社会と刑事法』2000年36頁以下参照）。なお、過失犯ではないが、嘱託殺人罪にいう嘱託の真意性について、
　被害者が、自己の依頼した行為が死の結果に結びつきうることを認識していた場合には、「たとえ死をの結果を望ん
　でいなくても」真意性を認める妨げとはならないとすることによって、刑法202条の成立を認めた判例として、大
　阪高判平10年7月16日判時1647号156頁参照。
9なお、このような自己実現を、島田助教授は同意とは別個の違法性阻却事由の領域で展開されるようである（島田・
　前掲論文（註5）160頁以下）。また、このような構成はかなり徹底した行為無価値論とされるが、被害者に許容さ
　れる範囲での利益衡量として構成することは可能と思われる。
10∮c・前掲論文（註5）124頁以下。
11ﾙ著『刑法における被害者の同意』2004年250頁以下参照。
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を包括して一つの危険引受け論でもって説明し、構成しようとする点において無理があるように思われ
る12。本稿のテーマを超えるこの部分については、いずれ熟考しなければならない。
　（4）被害者の自己保護義務論
　なお、以上のような議論に関連して、近年、被害者の自己保護義務論といった理論が提唱されている。
これは、論者により微妙な差異はあるものの、要するに、現代社会においては、個人の自己保護を前提
として社会を構成せざるを得ず、この場合、被害者が自ら損害を被らないよう適切に行動すべきであっ
たのにそうしなかった場合には、そうしなかったことが行為者の行為の帰責を否定することになりうる
というもののようである13。これは、たしかに、被害者の主体性を強調して、加害者とほぼ同等の位置づ
けをすることは、道路交通など一定の部分社会ないし部分的生活領域においては妥当しうるものといえ
るかもしれない14。しかし、このような考慮を一般化することは、民事的解決のように利益の調整ないし
平等を旨とするところでは格別、刑事上の解決の場面で、このように調和ないし平等原理を全体へ推し
及ぼそうとするのは、被害者を加害者との共犯と捉えるに近い構成に通じるところがあるようにも思わ
れ、いくら主体性を強調するにしても同意における自己決定を尊重することとは区別しなければならな
いと思われる15。上記危険の引受け論との関係も含めて、慎重な考慮を要するであろう。
1　暇疵ある意思表示の効力
　（1）意思抑圧と同意
　意思表示に関して広い意味で蝦疵がある場合のうち、それが強制や脅迫に基づいて生じた場合は、そ
の同意が形式的、表面的に存在しても、同意が無効であることは異論のないところであろう。この場合
は、自由な意思にまったく基づかない同意であって、むしろ同意が存在しない場合といえる。ただ、こ
の場合意思抑圧の程度如何であって、現実には、その程度によっては自由な意思の部分の存在が認めら
れる場合もあり得る16。なお、同意が意味する内容をまったく理解し得ないような責任無能力者による同
意も、同様に無効とされるのはもちろんである。
　次に自由な意思表示に部分的に蝦疵があるといえる場合は、それが被害者自身の錯誤による場合（い
12∮c助教授は、以上の諸見解は、いずれの学説も念頭においている事例が少なすぎ、理論的に問題となりうる争点
　の一部にしか解決を与えていない点と、「危険引受」の名の下に議論されているさまざまな事例群を、基本的に1つ
　の原理を用いて解決しようとして無理を来している点を指摘され、同意の問題のほかに、結果帰属、違法性阻却、
　さらには可罰的責任による総合的検討を展開される。島田・前掲論文（註5）136頁以下参照。
【3 ∮c・前掲論文（註5）150頁以下、小林憲太郎「被害者の自己保護義務と結果の帰属一危険の引き受けと被害者の素
　因を中心に一」立教法学66号（2004年）50頁、山口厚ほか『理論刑法学の最前線』（2001年）〔佐伯仁志〕25頁な
　ど参照。
14ｬ林・前掲論文（註13）54頁。ただ、これも、客観的な帰責の問題というよりも、有責性の問題と捉える方が妥当で
　はなかろうか。
15ｬ林助教授も、原則的には、この自己保護義務論に対しての批判的検討を詳論されている。とくに、前掲論文（註
　13）52頁以下。
16L島高判昭和29年6月30日高刑集7巻6号944頁参照。
　なお、山口教授によると、被害者の法益処分意思を無効とするために必要な程度は、絶対的強制や意思自由の喪失
　までは要しないとされる。山口厚「欺岡に基づく『被害者』の同意」『田宮裕博士追悼論集（上）』2001年321頁以
　下参照。
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わゆる単純な錯誤の場合）と、行為者の欺岡に関係づけられた被害者の錯誤による場合とに分けられる。
　（2）単純な錯誤と同意
　まず、単純な錯誤の場合に関して、ここでは被害者本人の思い違いなどが原因となった意思表明であ
るため、その同意を受けた行為者は処罰すべきではないのか。しかし、このことに関して、同意はあく
まで無効であるとしっつ、行為者の帰責として構成すれば、処罰をすべき場合とそうでない場合とに分
けられるという見解が提唱される17。そこでは、同意の効力問題とその受け手（行為者）の帰責問題とは
載然と区別すべきことが主張されている。そして、まず同意が有効なのは、同意者の価値体系との一致
においてなされた場合だけであって、それ以外の場合は彼にとって無意味な決定、つまり、自律的でな
い決定であるため無効とすべきである、しかしその後、帰責問題が検討され、行為者がその錯誤を認識
しているか、または特殊な関係において認識すべきであった場合（患者との関係における医師の立場な
ど）に、行為者は故意または過失の責任を負うとする。
　これは、被害者の同意の効力と行為者の帰責とを明確に分離するもので、基本的には異論のないとこ
ろであろう。しかし、この構成は、被害者（同意者）と行為者（加害者たる同意の受け手）との間の適
切な被害の分配といった民事的発想の勝ちすぎたものではなかろうか。被害者が同意することになった
契機と行為者の行為との間には、因果関係はない。ただ、とくに意図的にその錯誤を利用するような場
合は、被害者の錯誤は単なるきっかけの意味しかなく、行為者はいわば保障人的地位に立つ者と位置づ
けることもありうるであろう。ここでは、行為者を処罰しうるとしていいかも知れない。しかし、少な
くとも行為者の過失に基づいて被害者の意思表示の蝦疵に気づかなかった場合まで、刑事責任を問うの
はどうであろうか。たとえば、医療契約における医師の法的な検査義務の僻怠といったことによって、
民事と同様に刑事においても責任を基礎づける法的義務を肯定するのは、あまりにも倫理や道徳との境
界が曖昧になりすぎていないだろうか。ここでは、あくまで犯罪の成否が問題となる刑事責任の根拠づ
けであり、両者間の利益の適切な調和ないし危険の分配というより、刑法の謙抑性の理念を強調すべき
ものと思われる。したがって、この場合は、民事的な解決に委ねるべきであろう18。
　（3）欺岡と同意
　これに対して、堰疵ある意思表示で問題となるのは、とくに行為者の欺岡によって生じた被害者の錯
誤に基づく同意の場合であるが、これに関しては、従来から、錯誤をしていなければ被害者は同意をし
ていなかったであろうといえる場合には同意を無効とする、言い換えれば、「真意に沿わない重大な蝦疵
17 ｻの代表的な主張者の論考として、Amelung，　K．，Irrtum　und　Tauschung　als　Grundlage　von　Willensmangel　bei　der
　Einwilligung　des　Verletzten，1998，　S．40ff．なお、アメルングは、同意の任意性に関する別の論考において、同
　意の任意性が担保する自由は、相対的なもので、社会的強制からの自由を意味し、市民同士の間では原則的に強制
　の構成要件によって決せられるのに対し、対国家との間においては、法律の留保の意味においてその圧力が基本権
　侵害の域に達するときに任意なものでなくなるが、そこでは「半ば任意的な」（halbfreiwillig）同意が有効で、そ
　の場合、法的に承認された干渉を緩和する同意のことが語られているとする。Arnelung，　Grundsatzliches　zur
　Freiwilligkeit　der　Einwilligung　des　Verletzten，　NStZ，2006，　S．317ff．
ISなおこの場合、塩谷助教授は、同意を無効とした上で錯誤論によって過失責任を肯定すべきとされる（塩谷毅「被
　害者の同意と錯誤理論」刑法雑誌43巻1号（2003年）138頁）。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　－6一
日治大t115会牟愚石blnt「li紀
ある意思」の有無という基準から判断する条件関係的錯誤説が、一般的とされてきた（たとえば、いわ
ゆる偽造心中の事例において）19。それに対し近年では、当該構成要件上の保護法益と関係する利益に関
する錯誤のある同意か否かを基準とする法益関係的錯誤説が、ますます有力に展開されて来つつあると
いえる2°。いずれにしても、後説は前説によって同意が無効とされ処罰（あるいはより重い類型として処
罰）される範囲を限定することになる。
　後説の基本的な視座は、当該法益の侵害に関して同意がある場合には当該法益の要保護性は失われる
とみるべきで、もし当該構成要件の保護法益と無関係な利益についての欺岡行為を、被害者の同意を無
効とすることによって当該構成要件で処罰するならば、実質的には当該法益が別の法益に変換すること
になるか、欺岡からの自由という意思活動の自由一般を保護することになってしまう、という点に求め
られる21。ただ、法益関係的錯誤説を基本的にとる立場でも、（いわゆる反対給付に関する欺岡などの場
合にはほぼ一致するものの）何を保護法益と解するか、またはその範囲のとり方によっては、解決方法
が異なってくる22。
　とくに議論となるケースを挙げるならば、現実には存在しない緊急状態を存在するかのように欺岡し
て得られた同意の場合、たとえば、実際は単なる胃潰瘍にすぎないのに、生命にかかわる胃癌であると
欺岡され、胃の摘出手術に同意した者の同意を無効とする根拠づけが種々展開される。これに関しては、
①あくまで錯誤の問題として扱い、錯誤がある場合は原則として法益関係的錯誤説によって一元的に処
理することを前提にしっつも、その例外的拡張を認める説、②この事例を心理的強制の場合と同様に自
由意思の問題として扱い、被害者の主観を実体的にみて自由意思に基づく同意といえない場合に、同意
を無効とする説、③錯誤・自由意思の要素は実体的に、欺岡・脅迫の要素は関係的に、と二元的にみる
ことを前提に、法益関係的錯誤がなく実体的には問題ない場合も、欺岡者と被害者の関係に着目し、欺
岡者が同意を得た過程を客観的にみたとき、同意が自由でないと評価される場合には、同意の有効性が
否定されるとする説に分類がなされる23。
　①は、自己の法益の絶対的価値にっいては錯誤はないが、価値的に拘束された動機の錯誤により、そ
の相対的価値を錯誤したがゆえに無効であるとされる24。それに対して、③は、この場合も保護されるべ
19ﾈお、ここでの関連において、只木教授は、ドゥトゲの理論（Duttge，　G．，Abschied　des　Strafrechtsvon　den》guten
　Sitten《？，　in　Sch10chter－Gedachtnisschrift，2002，　S．775ff．）に依拠しつつ、パターナリズムの観点から、
　あるいは国家の保護義務に基づいて、承諾に一定の制限を付することに重大な価値を認められ、このような諸事情
　を包括する総称として社会的相当性を位置づけ、ドイツにおける保護義務論を社会的相当性という規制原理と軌を
　一にするものとして提唱される。只木誠「被害者の承諾と保護義務論」法学新報112巻1＝2号（2005年）427頁以
　下参照。
2° 亦J助教授によれば、前説を（真意に沿わない重大な蝦疵という基準も含めて）主観的真意説と分類し、後者の法
　益関係的錯誤説のほかに、さらに動機の錯誤説を分類される（塩谷・前掲論文（註18）129頁以下）。最後の説は、被
　害者が法益処分の内容と意味にっいて理解していれば、単に同意の動機に錯誤があっても同意を有効とするもので、
　これは、都合上、本文中では法益関係説的錯誤説のなかのヴァリエーションの一つとして扱うことにする。
2亘 ｲ伯仁志「被害者の錯誤にっいて」神戸法学年報1号（1985年）59頁。
22この点に関して、只木教授も、法益関係的錯誤論では、承諾の無効を導くためには法益に関係する承諾内容の具体
　的な中身を豊かにせざるを得なくなり、それでは、その判断は社会的相当性の判断と径庭をきたさなくなると痛烈
　に批判される。只木・前掲論文（註19）440頁以下参照。
23R口『ケース＆プロブレム刑法総論』（和田俊憲・第4章違法性2被害者の同意）2004年104頁。なお、①、②、
　③の主張者として、それぞれ、山中教授、林美月子教授、山n教授などが挙げられている。
24R中敬一『刑法総論1』1999年209頁以下。
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き法益の要保護性に関する欺岡・錯誤であって、法益関係的錯誤のゆえに無効とされるようである25。た
だ、これは法益関係的錯誤か否かを、どの範囲で捉えるか、当該構成要件における法益をどのように把
握するかに応じて決まってくるものであろう。したがって、要保護性があるのにないと思ったときには
じめて法益関係的錯誤があるというべきであるとするならば、この場合、同意者は現実にその法益が保
護を要しないものだと思っているわけではないから、法益関係的錯誤の場合ではないことになろう26。も
っとも、①のように、生命という法益の価値の相対性を認めること27には、とくに②の立場から疑問が提
起され、生命はどのようなものでも同じ価値であると考えるべきで、同一人物の中であっても生命の問
に差を認めることは、さらに第三者の生命にっいても同様の差を認めることに繋がりかねず、大いに問
題だとされ28、このことが結局、②の自由意思に基づく同意といえるか否かの判断に収敏されていく。
しかし、同意の場面における法益の価値の相対化は、被害者の価値観に基づく被害者内部での価値の
衡量として認めざるを得ないのではなかろうか29。そのことは、法益の質的差異の客観的な序列化といっ
た危惧されるような状況には必ずしも直結しないように思われる。他方、②のように、この場合を自由
意思の問題とすることは、条件関係的錯誤説による展開との境界・差異が曖昧になってくるであろうし、
また、現に存在する緊急状態下にある法益を救うために自己の法益の放棄に同意した場合、その同意は
決して自由意思に基づくとはいえないであろうが、その同意を無効とはしないことの説明に窮すること
にならないであろうか3°。もっとも、後者の場合は、同意の問題とはまったく無関係に緊急避難の問題と
されるのかも知れない。
25R口『問題探究刑法総論』1998年82頁以下。なお、教授はこれを法益侵害性に関する法的評価を基礎づける事実
　について錯誤がある場合として、惹起される法益侵害の質・量・程度に錯誤がある場合などともに法益関係的錯誤
　と位置づけられる（山口『新判例からみた刑法』2006年26頁）。
26R中・前掲書（註24）210頁参照。
27ｲ伯教授も、同様に、生命とは抽象的に有か無かのものではなく、具体的な量的広がりを持ったものであると展開
　され、この場合の錯誤も法益関係的であって無効とされる。佐伯・前掲論文（註21）67頁。
28ﾑ美月子「錯誤に基づく同意」『内藤先生古稀祝賀・刑事法学の現代的状況』1994年45頁。同様に、生命の量的な
　いし質的価値の相対化を批判されるものとして、塩谷・前掲論文（註18）135頁。
29このことは、アメルングが法益関係的錯誤説を批判するために提起する、真実は採取した血液でエイズを探究する
　目的であるにもかかわらず、肝機能の数値の確定といった診断目的で血液検査を要すると騙す場合（騙取されたエ
　イズ検査）にもいえるであろう。アメルングは、この場合に法益関係的錯誤説から同意の無効を展開する見解とし
　て、被害者は身体の内実（K6rpersubstanz）に関してなされるはずのものを知らないため、錯誤は法益それ自体に
　関係するとする考え（ロクシン）、法益放棄に関する自己決定的な決意を最初から妨害しているために無効でなけれ
　ばならないとする考え（シュテルンベルグ＝リーベン）、身体の完全性の放棄によりこの法益に関する身体状況の改
　善という利益に期待をかけているため欺岡は法益に関係するとする考え（ミッヒェル）などが展開されるが、いず
　れも暗黙の限定づけでもって正当化しうるにすぎず、これらの根拠づけが不安定・不鮮明であることを露呈するも
　のにほかならないとし、とくに最後のミッヒェルの見解にっいては、これでは科学実験のために是非血液検査が必
　要と偽ったような利他目的の場合には、法益関連性の欠如により同意は有効とせざるを得なくなると批判する
　　（Amelung，　a．　a．　O．，（ANM．17）（lrr加m　und　Tauschung）S．　84ff．）。詳しくは、拙稿「被害者の蝦疵ある意思に基づ
　く行為の取扱いについて」『大野真義先生古希祝賀・刑事法学の潮流と展望』2000年154頁以下参照。しかし、利
　他目的によって偽った場合、たしかにそれが達成されることに本人がさしたる意味・価値を置いていない場合もあ
　り得るが、他方、他人に利益が生じることが被害者本人の価値観から少なからざる意味を有する場合に、そのこと
　を比較衡量説した上で同意した場合などは、本文と同様に考えるべきであろう。
3° R口・前掲書（註25・問題探究刑法総論）83頁参照。
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　（1）基本的視座
　従来よりこの領域で問題となる場合は、2っのケース群に分類できるとされてきた。すなわち、①被害
者の利益のためにする行為の場合（意識不明の重傷者に対して医師が処置を行う場合や隣人の不在中に
破損した水道管を塞ぐためその家へ立ち入る場合など一ただし、緊急避難となる場合は別論）、②行為者
または第三者のための行為の場合（行為者自身の重要な用件を遅らせないために友人が駐輪している自
転車を無断で借用する場合や主人が捨てるっもりでいる洋服をお手伝いさんがホームレスに与える場合
など）とに分けられ、一般に、①では、被害者の内部的な利益衝突が問題となるため、正当化される場
面は比較的大きいのに反して、②では、被害者の一方的な利益放棄ないし利益の不存在が推定される事
態が問題となるため、正当化される場面は逆に狭くなるであろうとされる。
　ところが、近年では、このように議論される領域について、推定的同意としての独立の価値・存在を
認めることに批判や疑問が出ている。
　（2）この概念を不要ないし疑問視する諸見解
　まず、ツィップは、上述の2っのケースの存在を認めっつも、結論的にはこれらが余計なものである
とする。つまり、①の場合は、正しい目的のための正当な手段の利用という超法規的な緊急避難の下で
の事例を形成するから、それによって充分に把握され、他方、②の場合は、本質的に、生活に密接した
構造が存するため、現代社会における近隣の交渉においてこのようなことが普通に行われる態様で生じ
るという前提の下に、社会的相当性の観点の援用で充分であるとする31。
　しかし、これに関しては①では、公共の利益や他人の個人的利益に影響を及ぼすような場合はたしか
に緊急避難の問題であろうが、被害者の生活領域における内部的な利益の衝突の場合には依然、同意の
推定という機能は保持され、また、②の場合にっいては、社会的相当性は、社会生活の歴史的に形成さ
れた秩序内で実行され、正しいものと判断される典型的な、したがって、常に繰り返される行為態様が
問題であるということを前提とするのに反して、ここではむしろ、一般通例のことではない特殊の事態
が問題となり、被害者のもっとも個人的な考え方の探究が重要であるから、社会的相当という判断だけ
では律しきれないといわざるを得ないという反論が可能であろう32。結局、推定的同意という概念の存在
は無視し得ないのではなかろうか。
　また、次のように、事後承諾を推定的同意（承諾）に代替させようとする見解も提出される。つまり、
推定的承諾といわれる事例において、「推定」というのは、その言葉本来の意味では反証があれば崩れる
ものであるにもかかわらず、現実には一種の擬制（被害者は承諾をするのが当然だと裁判官がみなすこ
31Zipf，　H．，Einwilligung　und　RisikoObernahme　im　Strafrecht，1970，　S．53ff．なお、シュミットホイザーも、事例の
　緊急性を強調して、推定的同意という名称の不当性を展開する。Schmidhauser，　E・，Strafrecht，　A・　T・　2・AufL，1984，
　S．316f。
32ﾚ細については、前掲拙著（註11）95頁以下参照。
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と）として使用され、事前承諾の擬制になっている。そこで、そのような擬制を排除して、語の本来の
意味での推定を徹底させると同時に、被害者の自己決定を尊重する立場での議論を展開するならば、被
害者が行為時に反証を挙げることは論理的に不可能であるから、事後承諾の有無という問題として推定
が使われるべきである。結局、推定的承諾が事後的に確認されたという場合にあっては、あらかじめ被
害者の現実的承諾の得られていた場合とは異なり、行為時においてすでに違法性が阻却されるいわれは
ないが、事後承諾が得られることによって、結局において無罪が帰結されうるもの（事後承諾すなわち
無罪確認条件）と解され、ここに実現する無罪は、緊急避難一般よりも情状はよくないが、なお、ドイ
ツ刑法などにおける「顕著な悔悟」による無罪よりは、いくらか情状のよい場合であるとされる33。
　以上の論証において、「推定」という用語本来の使用方法とは異なるその語の取扱いの現状に対する批
判には大いに耳を傾けなければならないであろう。ただ、だからといってこの議論を事後承諾という論
理によって構成し直すことは、はたして妥当であろうか。ここでは、事後承諾は犯罪の成否に影響しな
いということを原則的に認められつつも、それを超えて（そこに推定的承諾の法理の援用を無理とされ
つつ）、被害者の宥恕や和解という情状に対しての無罪を承認される34。たしかに、民事法領域などにお
いては「追認」などといった概念による構成も認められようが、刑法の分野で、事後的な追認を無罪と
して扱うのは、立法論としてなら格別、わが国の刑法における解釈論として展開するのはやはり無理で
はなかろうか。また、被害者の自己決定を尊重しなければならないことには、まったく異論をはさむ余
地はないが、他方で、刑法の謙抑性という理念を考えた場合、いかなる場合にも被害者の立場を優先さ
せることによって、行為者の処罰へと導きうることに問題はないであろうか。やはり、被害者の自己決
定をできる限り尊重しっっ、他方で、刑罰権発動の慎重さをも考慮すべきものと思われる。こう考える
ならば、被害者の推定される個人的な意思（たとえ非合理的なものであっても）への最大限の尊重と、
他方で、場合によってそれが被害者の真意との間に齪酷が生じた場合には、その行為を許容する理論を
用意しておくべきであろう35。
　さらに、小林助教授は、従来、推定的同意というレッテルのもとで取り扱われてきた種々の事例の実
質的な犯罪処罰の根拠づけを探り、現実の同意や許された危険、被害者の価値観による法益価値の減少、
緊急避難などの考え方が推定的同意の実質的な根拠になっていることを論証される36。これは、従来のよ
うに、推定的同意という統一概念の下に諸事例が検討されてきたことへの重大な反省を迫り、また他方
で、従来の議論では重要な部分が未解決のままに残されていることを指摘し、事態の個別具体的な検討
を通じて、個々の可罰性阻却根拠への解消を迫るものとも受け取ることができよう。
33ｼ村克彦「推定的承諾という法理の反省」警察研究50巻3号（1979年）3頁以下。
34ｼ村・前掲論文（註33）10頁以下。ただ、こうなるともはや次元の異なる議論となろうし、もし事後的に不承諾の場
　合はいかに扱うべきか。このときだけはまさに事前の推定的承諾が優先するというのではないであろう。しかし、
　それがはたして適切といえようか。
35この場合、行為が許容されるのは、行為者が義務に適った検討をしたからではなく、（法益衡量説の立場から）行為
　時における被害者の意思に関する客観的蓋然性から推定されるものに基づくものといえよう。これは、事後承諾（追
　認）とは決して同じではない。このような捉え方は、現実の同意との関連性を重視し、その場合に関していわゆる
　意思方向説の立場に立つならば、論理的に対応しうるともいえよう。もっとも、この場合、あくまで行為は違法で、
　責任論の領域で錯誤論による解決をするべきだとも考えうるが、自己決定の尊重とともに刑法の謙抑性への顧慮を
　もするならば、本文のように考えることが許されるのではあるまいか。
36ｬ林「いわゆる推定的同意について」立教法学69号（2005）27頁以下。
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　たしかに、推定的同意の中で取り扱われているものには、現実の同意における黙示の同意や包括的同
意が多く含まれ、これでは現実の同意との境界が曖昧になっており、もはや推定的同意という概念は不
要であるかに見える。また、従来、推定的同意の領域の問題として検討されてきたことを、それぞれ他
の領域へ解消していかなければならない点も少なくないであろう。これらについては、さらに熟考を要
するため、別稿で検討する予定であるが、ただ、以上のような問題性によって、推定的同意という領域
が消失してしまうことにはならないと考えられる。たしかに、その場に被害者がいても一つ一つの個別
的な行為についてそれぞれ同意の存否を確認する必要はなく、また、その場を一時不在にしていても態
度として同意が表明されている場合（開店していることの表明として入り口を開けていることなど）な
どは同意として認められよう。しかし、そうはいっても、包括的同意を限りなく拡大するのは問題で、
現場に不在であるとか、たとえその場にいても同意が求めて得られない（意識消失状態など）とかの場
合には、やはり、推定的同意が問題とされるべきであろう37。
　なお、被害者の（推定される）非常軌的な意思をいかに考慮すべきかに関連して、オットーなどによ
ると、一つは合理的に推定される同意（mutmaBliche　Einwilligung）と、他は非常軌的な意思をも含めて
被害者の個人的に推定される同意（gemutmaBte　Einwilligung）との相違を概念的に分ける考え方が提示さ
れる。つまり、両者は一般的には推定的同意という概念の下に統一的に取り扱われてきたが、前者は被
害者の客観的な利益に関係し、他方、後者は、非合理的なものであれ、被害者の主観的な関心（利益）
にかかわるとされる38。ここでは、被害者の意思が現実に求めて得られない場合、できる限り彼の（たと
えそれが非常軌的なものであれ）個人的な価値観に基づく真の意思を推しはかったうえで行為の可罰性
を判定し、そのような事情が存在しない場合においては、合理的な衡量によるべきであると解するべき
であろう。
VI補論・仮定的同意
　ところで、近年、ドイツでは、「仮定的同意」（hypothetische　Einwilligung）という概念が提出される。
これは元来、説明の欠如（不完全さ）は医師の医的侵襲を身体の不可侵性に関する違法な干渉とせしめ
るものではない、という民法で展開された考慮の刑法領域への影響とされる39。たとえば、医的侵襲の場
面において、患者の同意を得て手術を開始したが、あやまって、手術すべき部位とは異なる手術不要な
37?闢I同意にとって「補充性」すなわち「同意を適時に得ることが不可能である」ことの要求は、小林助教授によ
　れば、その正当化根拠を結果回避可能性の欠如に求めるのであれば、「同意を適時に得ることが不可能である」場合
　にこそ結果回避可能性が肯定され、推定的同意は認められないことになると批判される（小林『因果関係と客観的
　帰属』（2003年）59頁）。たしかに、補充性を一律に強調するのは問題があろう。ただ、このように考えるのでは、
　同意を適時に得ることが不可能な場合には行為することを一律に控えなければならないということに繋がり得る虞
　が生じ、現実の同意が遠いところにあってもなお、（被害者の個人的な価値観を推測しつつ）行為することが許容さ
　れ、可罰性が否定される場合を認めるべきではないかと思われる。
380tto，　H．，Einwilligung，mutmaBliche，　gemutmaBte　und　hypothetische　Einwilligung，Jura　2004，　S．681f・オット
　ーによると、前者の場合は、個人的関心が知られていない場合で、優越的利益の観点により、正当化的緊急避難の
　原則が妥当するため、その独自性はあまりないが、後者は、明示的または包括的に表明されていない個人的意思が
　重要だという。
39@PupPe，1．，Die　strafrechtliche　Verantwortlichkeit　des　Arztes　bei　mangelnder　Aufklarung　Uber　eine
　Behandelungsalternative－Zugleich　Besprechung　von　BGH，　Urteile　vom　3．3．1994　und　29．6．1995，　GA　2003・S・772f・
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隣の部位を手術した。あとで麻痺などが発生してそのことが判明し、真相を伏せたまま、再発などによ
る再度の手術が必要であると説明して、同意を得て手術をした。このような場合、裁判所は、不可避と
なった第二の手術の原因にっいて欺岡をしているため、同意は無効であるとしつつも、結局、あとで明
らかになった説明の不十分さは、きちんとした説明をしていたならば同意はなされなかったであろう場
合にだけ傷害の可罰性が導かれるにすぎないから、真実通りの説明をしていたならば同意が得られてい
たであろう場合には違法性を欠落させると結論づけた4°。これに対しては、他方で、仮定的同意には不法
の止揚という機能は有し得ないため、方法論的に誤りで、行為者の違法な行為によって、保護法益にと
っての危険を許された程度を超えて高めたか否かという問題として捉えるべきで、この危険を高めてい
ないことが明らかになれば義務に反した法益侵害として帰責することはできないとすべきであるとの考
えが提起される41。この問題に関しては、いずれ熟考しなければならないが、あるいは少なくともこの場
合、いずれにしろ現実に患者の同意が存在しているのであるから、現実の同意において、欺岡に基づく
錯誤のある同意の場合として論じることをまず出発点として良いのではなかろうか。
　ただ、仮定的な同意ないし意思の問題は、他方で、現実の同意と潜在的な同意との中間に位置するも
のとして提出されてきた点も見逃すわけにはいかない42。したがって仮定的同意の問題は、同意の領域で
問題となるだけでなく、推定的同意の領域でも関係を有するであろう。たとえば、睡眠中の者がいる部
屋に1時間の問鍵を掛けて彼を閉じこめる場合、その者が少なくとも2時間はその部屋を出るつもりが
まったくなかったような場合などには、「そうでなくとも」（ohnehin）、つまり鍵を掛けなくとも出るつ
もりがなかったとして、監禁にはならないとしうるのではなかろうか43。
　この仮定的同意が現実の同意あるいは推定的同意といかなる関係にあると見るべきか、またその独自
性はどこにあるのかは、今後の検討課題としたい。
おわりに
　以上のように、被害者の現実的同意は、もはや過失犯の領域においては無力であるとか、蝦疵ある意
思表示の場合、法益関係性による解決は大いに疑問であるとか、推定的同意はそれ自体独自に意味する
ものはありえないとかいった見解が有力に展開される。たしかに、過失犯において、同意の適用範囲は
かなり制限されるため、それに代わるべき理論構成は必要であろうし、また、錯誤の法益関係性の捉え
方による不明確性を解消するよう努めなければならず、さらに、現実の同意と推定的な同意との間にお
4°この事例は2003年のBGHの決定（BGH，　Beschl．v．15．10．2003，　NStZ－RR　2004，16＝JR　2004，　251）をきわめて簡略化し
　て提示している（ここでの本文のような立証は医師側にあるが、立証に疑問が残る場合には医師の側の利益に判断
　されるとする）。この仮定的同意と同意ないし推定的同意との関係については、別稿で考察するつもりであるが、ド
　イツでの仮定的同意を紹介、詳論されたものとして、とくに、鈴木彰雄「傷害罪における被害者の仮定的同意一ク
　ーレンの所説について一」名城ロースクールレビュー3号（2006年）1頁以下、山中敬一「医師の説明義務と患者の
　いわゆる仮定的同意について」『神山敏雄先生古稀祝賀論文集・第1巻』（2006年）253頁以下参照。
41@0tto，　a．　a．0．（ANM．38）S．683．
42ｽ野龍一「潜在的意思と仮定的意思一監禁罪の保護法益一」判例時報1569号（1996年）3頁以下参照。
　vg1．，Bloy，　R．，Freiheitsberaubung　ohne　Verletzung　fremder　Autonomie？，　ZStW　Bd．96（1984），S．718ff．
43 烽ﾁとも、場合によって途中で目覚めてその部屋を出ようとする場合は、現実の意思があるから別論であろう。
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いて、これまであまり検討されてこなかったそれら相互関係や重複領域の見直しは避けられないであろ
う。そのことは謙虚に受け止めるべきである。しかし、これらの概念による解決方法はやはり可能・必
要かつ妥当であり、また、個人の自己決定（権）を可能な限り尊重し、保護しなければならないこと、
他方で、そこには刑法の謙抑性の理念、つまり国家刑罰権の介入を極力差し控えるべきであるという視
点への配慮も必要であることからすれば、現実の事象に関して、やはり同意と推定的同意とは、相互に
密接な関連性を有しつつもなお、それぞれ独自の存在価値を持つものといわざるを得ないであろう。
　今後、被害者の現実的同意や推定的同意という概念にかかわる諸問題の再検討、再構成を通じて、そ
の存在価値は過大評価すべきでないが、他方、決して過小評価もすべきでないことを提唱していきたい。
（すのうち　かつひご）
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